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ANDREAS KLEY 
Art. 29a* 
Jede Person hat bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beurteilung durch eine rich-
terliche Behörde. Bund und Kantone können durch Gesetz die richterliche Beurtei-
lung in Ausnahmefällen ausschliessen. 
Toute personne a droit à ce que sa cause soit jugée par une autorité judiciaire. La Confédéra-
tion et les cantons peuvent, par la loi, exclure l’accès au juge dans des cas exceptionnels. 
Nelle controversie giuridiche ognuno ha diritto al giudizio da parte di un’autorità giudizia-
ria. In casi eccezionali, la Confederazione e i Cantoni possono escludere per legge la via giu-
diziaria. 
Materialien:  Erläuterungen zum VE 95, 249 ff.; Art. 25a VE 96 (Justizreform); Botsch. VE 96 
(Justizreform), 523 f.; Expertenber. Totalrevision Bundesrechtspflege, 19, 79; AB N Verfassungs-
reform 379; AB S Verfassungsreform 105 f.; Botsch. Totalrevision Bundesrechtspflege, 4202 ff.; 
Botsch. BG über die Bereinigung und Aktualisierung der Totalrevision der Bundesrechtspflege, 
3067 ff. 
Literatur:  AUER CHRISTOPH, Auswirkungen der Reorganisation der Bundesrechtspflege auf die 
Kantone, ZBl 2006, 121 ff. (zit. Auswirkungen); BEUSCH MICHAEL, Auswirkungen der Rechts-
weggarantie von Art. 29a BV auf den Rechtsschutz im Steuerrecht, ASA 73, 709 ff. (zit. Auswir-
kungen); BOVAY BENOÎT, Les garanties fondamentales de prodécure, SJK Nr. 24, Genf 2002; HAN-
GARTNER YVO, Recht auf Rechtsschutz, AJP 2002, 131 ff. (zit. Rechtsschutz); JAAG TOBIAS, Die 
Verfahrensgarantien der neuen Bundesverfassung, in: GAUCH/THÜRER, Neue Bundesverfassung, 
25 ff.; KÄLIN WALTER, Die Bedeutung der Rechtsweggarantie für die kantonale Verwaltungsjustiz, 
ZBl 1999, 49 ff. (zit. Rechtsweggarantie); KIENER REGINA/KUHN MATHIAS, Das neue Bundesge-
richtsgesetz – eine (vorläufige) Würdigung, ZBl 2006, 141 ff. (zit. Bundesgerichtsgesetz); KISS 
CHRISTINA, Rechtsweggarantie und Totalrevision der Bundesrechtspflege, ZBJV 1998, 288 ff. (zit. 
Rechtsweggarantie); KLEY ANDREAS, Der Anspruch auf richterliche Beurteilung «zivilrechtlicher» 
Streitsachen im Bereich des Verwaltungsrechts sowie von Disziplinar- und Verwaltungsstrafen 
gemäss Art. 6 EMRK, AJP 1994, 23 ff. (zit. Richterliche Beurteilung); DERS., Der richterliche 
Rechtsschutz gegen die öffentliche Verwaltung, Habil., Zürich 1995 (zit. Rechtsschutz); KOLLER 
HEINRICH, Grundzüge der neuen Bundesrechtspflege und des vereinheitlichten Prozessrechts, ZBl 
2006, 57 ff.; DERS., Rechtsweggarantie als Grundrecht, in: International Congress of Comparative 
Law, Rapports suisses présentés au XVème Congrès international de droit comparé, Zürich 1998, 
305 ff. (zit. Rechtsweggarantie); MÜLLER MARKUS, Die Rechtsweggarantie – Chancen und Risi-
ken, ZBJV 2004, 161 ff. (zit. Rechtsweggarantie); SCHWEIZER RAINER J., Art. 13, in: GOLSONG et 
al., Internationaler EMRK-Kommentar, 4. Lieferung, Mai 2000 (zit. Art. 13); TOPHINKE ESTHER, 
Bedeutung der Rechtsweggarantie für die Anpassung der kantonalen Gesetzgebung, ZBl 2006, 
88 ff. (zit. Rechtsweggarantie); WALDMANN BERNHARD, Justizreform und öffentliche Rechtspflege 
– quo vadis?, AJP 2003, 747 ff. (zit. Justizreform); WALTER HANS PETER, Justizreform, in: 
GAUCH/THÜRER, Neue Bundesverfassung, 129 ff. (zit. Justizreform); WEBER BERNHARD, Rechts-
weggarantie und Totalrevision der Bundesrechtspflege: Gedanken und ungeklärte Fragen aus der 
Sicht der kantonalen Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZBJV 1998, 177 ff. (zit. Rechtsweggarantie); 
                                                          
* Für die kritische Durchsicht des Manuskripts bedanke ich mich bei Frau Dr. Christina Kiss, 
Bundesrichterin, Lausanne, und Frau Dr. Esther Tophinke, Bundesamt für Justiz, Bern. Für 
den Text zeichne ich allein vorantwortlich. 
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WURZBURGER ALAIN, La loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005, Charge ou décharge du Tribu-
nal fédéral, SJZ 2005, 489–494. 
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I. Entstehungsgeschichte und Verbreitung der 
Rechtsweggarantie 
Die alte Verfassung kannte keinerlei Pendant zu Art. 29a und die wenigen ver-
fahrensrechtlichen Garantien wurden nicht als Rechtsweggarantien interpretiert. 
Die Arbeitsgruppe Wahlen hatte in ihrem Schlussbericht von 1973 die Einfüh-
rung einer solchen Garantie und der obligatorischen Verwaltungsgerichtsbarkeit 
in den Kantonen erwogen (Ber. Wahlen, 174–176). Sie führte die Anregung ei-
nes Kantons ohne Empfehlung an. Die Expertenkommission Furgler nahm die 
Frage auf und entschied sie in einem positiven Sinne: «Gegen Verfügungen der 
Verwaltung kann der Betroffene in letzter Instanz bei einem Gericht Beschwerde 
führen; das Gesetz kann Ausnahmen vorsehen» (Art. 20 Abs. 5 VE 77; vgl. 
Art. 40 Abs. 3 VE 77 zu kantonalen Verwaltungsgerichten; Ber. Furgler 1977, 
49). Die Modellstudie EJPD von 1985 führte diese Rechtsweggarantie für das 
öffentliche Recht fort (Art. 21 Abs. 6). Art. 25a VE 96 (Justizreform) enthielt 
bereits den nachmaligen Art. 29a im Wortlaut (Botsch. VE 96 [Justizreform], 
640); die vorberatenden Kommissionen und die BVers haben kein Jota am Text 
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geändert (AB N Verfassungsreform 379; AB S Verfassungsreform 105 f.). Volk 
und Stände haben die Justizreform am 12. März 2000 angenommen.  
Die Rechtsweggarantie des Art. 29a schreibt also nicht etwas Bestehendes fest, 
sondern enthält etwas Neues (BGE 130 I 392 E. 4). Das BGer hatte es in der Zeit 
vom 12. März 2000 bis zum Inkrafttreten der Justizreform am 1. Januar 2007 
mehrfach abgelehnt, die Rechtsweggarantie im Sinne einer Vorwirkung künfti-
gen Rechts anzuwenden (BGer 1A.188/2003, E. 2.2.3; BGE 129 I 35 E. 10.6.7 
an Stelle vieler) oder als ein ungeschriebenes Grundrecht anzuerkennen (BGer 
1P.8/2004 [BGE 130 I 369], E. 4; BGE 130 I 393 E. 4). Im letztgenannten Urteil 
sah das BGer den gewährten verwaltungsinternen Rechtsschutz als genügend an. 
Bemerkenswerterweise verhielt sich das BGer in einer analogen Situation gegen-
teilig: Kurz vor Inkraftsetzung der BV 1999 mit dem Art. 12 anerkannte es ein 
ungeschriebenes Recht auf Hilfe in Notlagen (BGE 121 I 370 ff. E. 2a-c, mit 
Besprechung von ANDREAS KLEY, AJP 1996, 756 ff.). 
Seit der Justizreform von 2000 haben einige neue Kantonsverfassungen eine 
Rechtsweggarantie statuiert (Art. 17 Abs. 1 KV SH, Art. 30 KV FR, § 12 Bst. e 
KV BS, Recht auf Beschwerde zum Schutz der Grundrechte; Art. 77 Abs. 1 KV 
SG; Art. 55 Abs. 1 KV GR für das Verwaltungsrecht; Art. 77 Abs. 1 KV ZH und 
dazu BEUSCH, Auswirkungen, 715). Diese kantonalen Rechtsweggarantien ge-
hen in ihrer Tragweite indessen nicht über Art. 29a hinaus. 
Art. 29a ist von Art. 6 Ziff. 1 EMRK und der parallelen Garantie des Art. 14 
Abs. 1 UNO-Pakt II beeinflusst. Die nachträgliche Ungültigkeit diesbezüglicher 
Vorbehalte der Schweiz sowie die Ausdehnung des Geltungsbereichs von Art. 6 
EMRK haben zunehmend Probleme bereitet. Der EGMR hatte mehrere Verlet-
zungen der Rechtsweggarantie des Art. 6 EMRK festgestellt (vgl. EGMR i.S. 
Belilos gegen Schweiz vom 29. April 1988, Ser. A, Nr. 132, EuGRZ 1989, 21 ff. 
und i.S. Weber gegen Schweiz vom 22. Mai 1990, Ser. A, Nr. 177, EuGRZ 1990, 
265 ff.; vgl. den Rückzug der Schweizer Vorbehalte zu Art. 6 EMRK mit Wir-
kung ab 29. August 2000, BGE 127 I 144 E. 3c). Die Einfügung des Art. 29a ist 
daher ein Nachvollzug dieser Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK. Zudem kennen 
etliche europäische Verfassungen eine Rechtsweggarantie, so etwa Art. 19 Abs. 4 
GG, Art. 20 Abs. 1 der griechischen Verfassung, Art. 24 Abs. 1 und Art. 113 
Abs. 1 der italienischen Verfassung, Art. 20 Abs. 2 der portugiesischen Verfas-
sung, Art. 24 Abs. 1 der spanischen Verfassung, § 63 Abs. 1 der dänischen Ver-
fassung und Art. 92 und 93 der belgischen Verfassung. Art. 29a BV passt die 
schweizerische Verfassungslage dem internationalen Standard an. 
2
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II. Begriff und institutionelle Garantie 
Eine Rechtsweggarantie öffnet für die ihr unterfallenden Streitigkeiten den  
Weg zum «Recht», d.h. den Weg zum Gericht (vgl. KLEY, Rechtsschutz, 4, 
Fn. 8; KOLLER, Rechtsweggarantie, 307; HANGARTNER, Rechtsschutz, 135 f.; 
TOPHINKE, Rechtsweggarantie, 91). Sie beinhaltet das Recht, die mit der Strei-
tigkeit verbundenen Rechtsfragen und den ihr zugrunde liegenden Sachverhalt 
vollumfänglich von einem unabhängigen Gericht prüfen zu lassen. Im öffentli-
chen Recht hat die Rechtsweggarantie eine besondere Bedeutung. Sie unterwirft 
Akte der öffentlichen Verwaltung, die primär zur Anwendung des Verwaltungs-
rechts berufen ist, einer richterlichen Kontrolle (BGE 130 I 327 E. 4.2; WALTER, 
Justizreform, 131 f.).  
Der Begriff der Rechtsweggarantie des Art. 29a ist von der «Justizgewährleis-
tungspflicht» zu unterscheiden, die vom BGer in einem singulären Fall fälschli-
cherweise mit Art. 29a identifiziert wird (BGer 2P.112/2005, E. 3.2). Der Justiz-
gewährleistungsanspruch verpflichtet den Staat objektivrechtlich zur Einrichtung 
einer Gerichtsorganisation, welche die Rechtsstreitigkeiten entscheidet, und 
spricht zugleich die Pflicht des Staates aus, das geltende Verfahrensrecht zu ach-
ten und Rechtsverzögerung oder -verweigerung zu verhindern (vgl. KLEY, 
Rechtsschutz, 31, 102 m.w.H.). Es handelt sich – im Gegensatz zu Art. 29a – um 
kein Grundrecht. In ihrer objektivrechtlichen Tragweite zielt die Rechtswegga-
rantie wie die Justizgewährleistung auf gerichtlichen Rechtsschutz. 
Die Rechtsweggarantie eröffnet den Zugang zu einem Gericht, aber nicht zu 
einem gerichtlichen Instanzenzug. Deshalb ist die Rechtsweggarantie von der 
Rechtsmittelgarantie in Strafsachen des Art. 32 Abs. 3 Satz 1 BV und des Art. 2 
ZP Nr. 7 vom 22. November 1984 zur EMRK zu unterscheiden. Danach besteht 
ein grundrechtlicher Anspruch auf eine zweite Gerichtsinstanz zum Zweck der 
obergerichtlichen Nachprüfung (BGer 1P.716/2005, E. 4; RHINOW, Verfassungs-
recht, Rz. 2791). 
Die Rechtsweggarantie wird von Verfahrensgrundrechten begleitet. Das angeru-
fene Gericht soll nämlich ein faires Verfahren in angemessener Zeit durchführen 
und ein verbindliches, durchsetzbares und – falls bereits eine Verwaltungsbehör-
de als Vorinstanz entschieden hat – ein reformatorisches Urteil treffen können 
(vgl. KLEY, Rechtsschutz, 3). Die systematische Einordnung der Rechtswegga-
rantie als Art. 29a ist nur folgerichtig, denn sie stellt ein Verfahrensgrundrecht 
dar, das von den allgemeinen (Art. 29) und den gerichtlichen (Art. 30) Verfah-
rensgarantien begleitet sein muss. Art. 29a enthält daher nur das Recht auf effek-
tiven Gerichtszugang; alle andern begleitenden Verfahrensgarantien lassen sich 
den Art. 29 und 30, im Speziellen auch den Art. 31 und 32 entnehmen. Die 
Rechtsweggarantie wird somit durch folgende Ansprüche begleitet: Art. 29 ent-
5 
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hält das Gebot der Verfahrensfairness («gerechte Behandlung») sowie das Verbot 
der Rechtsverzögerung und -verweigerung (Abs. 1), ausserdem den Anspruch 
auf rechtliches Gehör (Abs. 2) und das prozessuale Armenrecht (Abs. 3). Art. 30 
gewährleistet in Abs. 1 den unabhängigen und unparteiischen Richter und den 
Anspruch auf Beurteilung durch ein gesetzlich geschaffenes Gericht; Abs. 2 
statuiert den Grundsatz der Garantie des Wohnsitzrichters. Schliesslich garantiert 
Abs. 3 eine öffentliche Verhandlung und Urteilsverkündung. Zwar gewährleisten 
diese Ansprüche in den meisten Fällen ein wirksames Verfahren. Ausnahmweise 
können Art. 29a subsidiär Verfahrensgarantien entnommen werden, etwa wenn 
Gerichtskosten und -vorschüsse derart hoch angesetzt würden, dass der Zugang 
übermässig erschwert wird (KOLLER, Rechtsweggarantie, 325–327). Die 
Rechtsweggarantie beinhaltet indessen keinen Anspruch auf einen unentgeltli-
chen Rechtsschutz (BGE 128 I 239 E. 3). 
Bei der Rechtsweggarantie handelt es sich um eine institutionelle Garantie der 
Gerichtsbarkeit, d.h. sie stellt eine Einrichtung des öffentlichen Rechts dar, die 
vom Gesetzgeber nach Massgabe der Bestimmungen der Verfassung über die 
Gerichtsorganisation (Art. 188 ff.) zu gestalten ist (vgl. SCHWEIZER, Art. 13, 
Rz. 64). Der garantierte Rechtsweg «besteht nur im Rahmen der jeweils gelten-
den Prozessordnung, und die Garantie verbietet insbesondere auch nicht, das 
Eintreten auf ein Rechtsmittel von den üblichen Sachurteilsvoraussetzungen 
abhängig zu machen» (BGer 5P.319/2005, E. 4.1 m.w.H.; TOPHINKE, Rechts-
weggarantie, 92). Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung dieser Garantie 
einen erheblichen Spielraum. Denn die Unterscheidung zwischen Ausnahmen 
und inhaltlicher Ausgestaltung der institutionellen Garantie lässt sich nicht leicht 
vornehmen. Der Gesetzgeber ist gehalten, sich die Gewährung effektiven 
Rechtsschutzes durch ein Gericht als Leitziel vor Augen zu halten (WALDMANN, 
Justizreform, 751; M. MÜLLER, Rechtsweggarantie, 169). Dabei bedeutet Effek-
tivität, dass der Einzelne nicht einfach ein formales Recht und die theoretische 
Möglichkeit hat, das zuständige Gericht anzurufen. Vielmehr hat jedermann 
einen substanziellen «Anspruch» auf eine tatsächlich wirksame gerichtliche 
Kontrolle der Rechts- und Tatsachenfragen. Der Ausdruck «Anspruch» macht 
den unbedingten grundrechtlichen Charakter dieser Garantie deutlich. Dabei darf 
der Gesetzgeber den Zugang zum Gericht weder in grundsätzlicher Weise aus-
schliessen (vgl. zu Satz 2 von Art. 29a hinten, Rz. 16 ff.) noch in unzumutbarer 
Weise erschweren. Im Ergebnis muss der Einzelne mit den gerichtlichen Verfah-
ren seine Rechte bei gleichzeitiger Beachtung der prozessrechtlichen Vorausset-
zungen durchsetzen können (vgl. KLEY, Rechtsschutz, 12). 
9 
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III. Persönlicher Anwendungsbereich: «jede Person» 
Nach dem Wortlaut ist «jede Person» Rechtsträgerin dieser Garantie. Es fragt 
sich nur, wer als «Person» gilt. Der Grundrechtskatalog der Art. 7 ff. verwendet 
immer wieder den Begriff der «Person». Dieser hat je nach Grundrecht eine 
unterschiedliche Tragweite (vgl. KLEY, Grundrechtskatalog, 333 ff.). Die 
Rechtsweggarantie erstreckt sich in der Sache auf alle Menschen, es handelt sich 
um ein Jedermanns-Grundrecht. Bei den natürlichen Personen darf die Garantie 
nicht auf die Staatsangehörigen beschränkt werden. Art. 29a gilt auch für die 
juristischen Personen. Die juristische Person ist in allen Rechtsgebieten ein von 
der Rechtsordnung anerkanntes Subjekt, wenngleich einzelne Rechtsmaterien 
naturgemäss keine Anwendung auf sie finden können (etwa das Familienrecht). 
Allenfalls mag es in diesen Gebieten an einer Rechtsstreitigkeit fehlen (vgl. hin-
ten, Rz. 11–14), an der sich die juristische Person beteiligen kann. Das ändert 
aber nichts an der Rechtsweggarantie-Trägerschaft der juristischen Person. 
IV. Sachlicher Anwendungsbereich: «Rechtsstreitigkeiten» 
Die Garantie beinhaltet kein Recht darauf, dass jede Streitigkeit vor den Richter 
gebracht werden kann (vgl. KLEY, Rechtsschutz, 17; TOPHINKE, Rechtswegga-
rantie, 92). Ein solches Recht besteht in keinem Staat und ebensowenig schreibt 
Art. 6 Ziff. 1 EMRK die Gewährleistung eines solchen vor. Denn es muss sich 
zunächst um eine Rechtsstreitigkeit handeln und ferner müssen die durch das 
Prozessrecht bestimmten Formen und Fristen für die Einreichung einer Klage 
oder Beschwerde gewahrt sein. Eine Rechtsstreitigkeit liegt erst dann vor, wenn 
ein Sachverhalt vom Verfassungs-, Gesetzes- und Verordnungsrecht erfasst wird 
oder dieser Umstand in plausibler und nachvollziehbarer Weise von einer Partei 
behauptet werden kann. Selbstverständlich zählen in diesem Fall auch die Sach-
verhaltsfragen zur Rechtsstreitigkeit und nur eine solche Instanz genügt dieser 
Garantie, die alle Rechts- und relevanten Sachverhaltsfragen beurteilen kann 
(vgl. AB S Verfassungsreform 105 f.; TOPHINKE, Rechtsweggarantie, 91). Die 
von Art. 29a geforderte richterliche «Beurteilung» umfasst hingegen keine An-
gemessenheitsprüfung. Auch die richterliche «Auferlegung von Zurückhaltung» 
bei der Überprüfung unbestimmter Rechtsbegriffe und bei der Beurteilung von 
technischen Sachverhalten ist mit Art. 29a zu vereinbaren (KISS, Rechtswegga-
rantie, 295).  
Art. 29a fordert eine Ausdehnung des Rechtsschutzes auf gewisse Realakte (ge-
genteilig HANGARTNER, Rechtsschutz, 146; HÄFELIN/HALLER/KELLER, Bundes-
staatsrecht Justizreform, Rz. 1943). Dies belegt die Äusserung des Berichterstat-
10 
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ters im StR: «Im Begriff ‹Rechtsstreitigkeit› kommt zum Ausdruck, dass nicht 
jedes faktische Handeln der […] Verwaltung Gegenstand gerichtlicher Beurtei-
lung bilden muss. In Betracht kommt nur ein solches Verwaltungshandeln, das in 
schützenswerte Rechtspositionen eingreift und bei dem der Betroffene legiti-
miert ist, eine diesbezügliche Feststellungsverfügung zu verlangen» (AB S Ver-
fassungsreform 106). Diese Aussage hat der Bundesgesetzgeber in Nachachtung 
von Art. 29a umgesetzt. Die Feststellungsverfügung des Art. 25 VwVG wird 
nämlich um die Bestimmung des Art. 25a VwVG ergänzt: Danach kann jeder bei 
Vorliegen eines Realaktes, der sich auf öffentliches Recht des Bundes stützt und 
Rechte und Pflichten berührt, von der zuständigen Behörde den Erlass einer 
Verfügung fordern, wenn er ein schutzwürdiges Interesse hat. Die neue Bestim-
mung sichert eine hinreichende Rechtspflege bei Streitigkeiten um Realakte 
(vgl. TOPHINKE, Rechtsweggarantie, 94–96). Die Kantone werden in Nachach-
tung dieser Dimension des Art. 29a, ihre Prozessordnungen entsprechend ergän-
zen müssen. Selbstverständlich müssen auch hier nur diejenigen Realakte an-
fechtbar sein, die in schützenswerte Rechtspositionen eingreifen. 
Die Rechtsweggarantie verlangt ferner kein abstraktes Gesetzesprüfungsverfah-
ren durch ein Gericht (Botsch. VE 96 [Justizreform], 523; KLEY, Richterliche 
Beurteilung, 42). Hier ist allerdings zu beachten, dass die Kantone nach Art. 87 
Abs. 2 BGG ein gerichtliches Verfahren vorzusehen haben, wenn sie die Anfech-
tung von kantonalen Rechtssätzen zulassen. In letzter Instanz können kantonale 
Rechtssätze stets beim BGer angefochten werden, da der Ausschlusskatalog des 
Art. 83 BGG hier nicht greift (HÄFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht 
Justizreform, Rz. 1953). 
Die Rechtsstreitigkeiten können sich auf das Straf-, das Zivil- und das öffentli-
che Recht erstrecken. Dies ergibt sich aus der Allgemeinheit dieser Garantie und 
auch aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK, welcher den Gerichtszugang in seinem Wortlaut 
für eine «criminal charge»/«bien-fondé de toute accusation en matière pénale» 
bzw. «determination of his civil rights and obligations»/«contestations sur ses 
droits et obligations de caractère civil» garantiert. Zum Zivilrecht in diesem 
Sinne gehören weite Teile des öffentlichen Rechts, etwa vermögensrechtliche 
Ansprüche des öffentlichen Rechts und die Staatshaftung (EGMR i.S. Editions 
Périscope gegen Frankreich vom 26. März 1992, Ser. A, Nr. 234-B, Ziff. 39 f.). 
Art. 29a, welcher nicht nur das geltende Recht wiedergeben, sondern den 
Rechtsschutz verbessern möchte (vgl. AB N Verfassungsreform 371; AB S Ver-
fassungsreform 102), darf nicht einschränkend ausgelegt werden; er erstreckt 
sich auf alle Rechtsbereiche. Von praktischer Bedeutung ist Art. 29a für das öf-
fentliche Recht, nachdem der Gerichtszugang im Zivil- und Strafrecht schon auf 
einfachgesetzlicher Ebene weitestgehend realisiert ist. Im öffentlichen Recht 
regten sich bis in die jüngste Zeit Widerstände gegen die Öffnung des Rechts-
weges (so z.B. WEBER, Rechtsweggarantie, 177–187).  
13
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V. Genügende «richterliche Behörde» 
Der Begriff der «richterlichen Behörde» ist bewusst offen formuliert. Als der 
Rechtsweggarantie genügende Instanzen gelten daher nicht nur Gerichte der 
traditionellen Gerichtsorganisation, sondern auch die sog. «Rekurskommissio-
nen», die als Spezialverwaltungsgerichte fungieren. Entscheidend ist für diese 
Instanzen allein, dass sie den Anforderungen des Art. 30 Abs. 1 genügen und im 
Sinne von Art. 191c unabhängig von Weisungen irgendwelcher Behörden sind. 
Eine richterliche Behörde stellt somit ein «unabhängiges Forum» (FRITZ FLEI-
NER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Tübingen 1923, 443) dar. Daraus er-
hellt, dass sich aus der Rechtsweggarantie auch kein Anspruch auf Zugang zum 
BGer ableiten lässt (vgl. AB S Verfassungsreform 105). Es wird lediglich garan-
tiert, dass die Betroffenen ein Gericht mit umfassender Prüfungsbefugnis anru-
fen können. Es besteht aber nicht ein Anspruch auf einen bestimmten Rechtsweg 
oder eine bestimmte Beschwerdeinstanz (z.B. das BGer, vgl. WALDMANN, Jus-
tizreform, 751; KÄLIN, Rechtsweggarantie, 54). Über die Zusammensetzung der 
richterlichen Behörde schweigt sich Art. 29a aus. Auch eine Besetzung des Ge-
richts durch Einzelrichter erfüllt die Anforderungen des Art. 29a (vgl. AB S Ver-
fassungsreform 106; KISS, Rechtsweggarantie, 294 f.). 
VI. «Ausnahmefälle» 
1. Grundsätzliche Überlegung 
Unter der Geltung des Legalitätsprinzips (Art. 5 Abs. 1) geht dem exekutiven 
Handeln das Legiferieren des formellen Gesetzgebers voraus. Eine relativ lü-
ckenlose Rechtsweggarantie muss von einer konsequenten formellgesetzlichen 
Durchnormierung aller Staatstätigkeit begleitet sein. Dabei kann die gerichtliche 
Kontrolle von Akten der Verwaltung und der Regierung dann spielen, wenn die-
se Akte aufgrund der Gesetze ergehen. Fehlen Gesetze als Beurteilungsmassstab 
exekutiven Handelns, so tritt der Gerichtsschutz gegen die Exekutive von selbst 
in den Hintergrund (vgl. KÄLIN, Rechtsweggarantie, 61 f.). Entsprechendes gilt 
dort, wo das anwendbare Recht keine inhaltlichen Massstäbe aufweist, sondern 
die eigentliche Entscheidung dem Ermessen der zuständigen Instanz überlässt.  
Art. 29a stellt eine institutionelle Garantie dar (vorne, Rz. 9), die notwendiger-
weise auf Ausgestaltung angewiesen ist. Diese ergibt sich durch die Art. 188–
191c und die darauf beruhende Ausführungsgesetzgebung. Dabei zeigt es sich, 
dass der Rechtsweg primär nicht etwa vom BGer, sondern durch die unter-
instanzlichen Gerichte des Bundes (Art. 191a) und die Gerichte der Kantone 
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(Art. 191b) gewährt wird (Botsch. VE 96 [Justizreform], 503). Von dieser «aus-
gestaltenden» Gesetzgebung zu Art. 29a ist die in dessen Satz 2 formulierte 
Möglichkeit von Ausnahmen von der Rechtsweggarantie zu unterscheiden.  
Die spezielle Erwähnung der Ausnahmen in Art. 29a Satz 2 besitzt eigenständige 
Bedeutung, weil die Schrankenregelung des Art. 36 auf Freiheitsrechte zuge-
schnitten ist. In diesem Sinn stellt Satz 2 von Art. 29a in Ergänzung des Art. 36 
klar, dass der Gerichtszugang in Ausnahmefällen formellgesetzlich gesperrt  
werden kann. Damit sollen die nicht justiziablen Materien und Regierungsakte 
(«actes de gouvernement») von der gerichtlichen Beurteilung ausgenommen 
werden (BGE 129 II 206 E. 4.2.2; KLEY, Rechtsschutz, 267 ff.; KOLLER, 
Rechtsweggarantie, 314). Es stellt sich allerdings die Frage, wieweit solche Aus-
nahmen grundsätzlich zulässig sind. Die Frage der zulässigen Ausnahmen von 
Art. 29a stellt sich a) auf Bundesebene und b) auf kantonaler Ebene unterschied-
lich. 
a) Bundesebene. Für die Ausnahmen vom Gerichtszugang auf Bundesebene ist 
die Sachlage für das BGer von jener für die anderen richterlichen Behörden des 
Bundes (vor allem für das Bundesverwaltungsgericht) zu unterscheiden. Die 
Rechtsweggarantie wird nämlich auf Bundesebene nicht durch das BGer, son-
dern die unterinstanzlichen Gerichte des Bundes sichergestellt, weil das BGer in 
Sachverhaltsfragen keine genügende Kognition besitzt (vgl. Art. 97, 105 BGG; 
die Ausnahme einer vollen Kognition besteht für die politischen Rechte, vgl. 
hinten, Rz. 30–33). Der Ausnahmekatalog des Art. 83 BGG ist daher für die 
Frage der zureichenden Erfüllung der Rechtsweggarantie nicht relevant. Die 
Sachlage ist beim Zugang zu den unterinstanzlichen Gerichten des Bundes eine 
andere. Die Verfassung ermächtigt in Art. 191a den Gesetzgeber zur Einrichtung 
eines Bundesstrafgerichts (Abs. 1) und einer richterlichen Behörde zur Beurtei-
lung von öffentlich-rechtlichen Streitigkeiten (Abs. 2). Der Gesetzgeber hat das 
Bundesstraf- und das Bundesverwaltungsgericht geschaffen. Bei den Zuständig-
keiten des Letzteren gibt die Verfassung, abgesehen vom Art. 29a und den men-
schenrechtlichen Rechtsweggarantien (vor allem Art. 6 Ziff. 1 EMRK, Art. 14 
UNO-Pakt II), keine Hinweise. Der Spielraum des Gesetzgebers bei der Festle-
gung von Ausnahmen ist vorhanden. Allerdings sollen es Ausnahmen bleiben, 
d.h. Streitigkeiten des öffentlichen Rechts müssen grossmehrheitlich gerichtlich 
beurteilt werden können (WALDMANN, Justizreform, 751, Fn. 37 m.w.H.) und 
die Schaffung einer Ausnahme benötigt eine qualifizierte Begründung. Beim 
Bundesstrafgericht werden gar keine Ausnahmen statuiert und beim Bundesver-
waltungsgericht ist der Ausnahmekatalog des Art. 32 VGG knapp gehalten. 
b) Kantonale Ebene. Die Kantone haben einen kleineren Spielraum, um Aus-
nahmen von Art. 29a vorzusehen. Art. 191b sieht die generelle Rechtspflege in 
allen Rechtsgebieten in den Kantonen durch Gerichte vor (AUER, Auswirkungen, 
18
19 
20
Art. 29 
 ANDREAS KLEY 
10
123 ff.). Das BGG sieht entsprechend den Vorgaben von Art. 6 Ziff. 1 EMRK im 
Zivil- und Strafrecht eine ausnahmslose Rechtsprechung durch kantonale Ge-
richte vor (Art. 75, 80 BGG). Im öffentlichen Recht ist weitestgehend ebenfalls 
eine kantonale Rechtsprechung durch Gerichte erforderlich, weil alle kantonalen 
Entscheide im öffentlichen Recht an das BGer (oder kraft Spezialgesetz an das 
Bundesverwaltungsgericht, vgl. Art. 33 Bst. i VGG) weitergezogen werden kön-
nen, sei es mit der Einheitsbeschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten 
(Art. 82 ff. BGG) oder auf jeden Fall mit der subsidiären Verfassungsbeschwer-
de (Art. 113 ff. BGG). Da so oder so die Bestimmungen über die Vorinstanzen 
Anwendung finden (vgl. Art. 114 BGG; TOPHINKE, Rechtsweggarantie, 97;  
AUER, Auswirkungen, 124), sind die Kantone nur noch dort berechtigt, Ausnah-
men vom kantonalen Gerichtszugang vorzusehen, wo sie das BGG dazu ermäch-
tigt. Das ist der Fall für «Entscheide mit vorwiegend politischem Charakter» 
(Art. 86 Abs. 3 BGG, vgl. hinten, Rz. 24), bei der abstrakten Normenkontrolle 
(Art. 87 Abs. 1 BGG, die von Art. 29a nicht gefordert wird, vgl. vorne, Rz. 13) 
sowie bei Akten von Parlament und Regierung im Bereich der politischen Rech-
te (Art. 88 Abs. 2 Satz 2 BGG, wo aber das BGer selbst eine hinreichende Kon-
trolle übernimmt, vgl. hinten, Rz. 33; vgl. dazu differenziert AUER, Auswirkun-
gen, 124 f.; KARLEN, Bundesgerichtsgesetz, 70).  
Der Bundesgesetzgeber begrenzt also die Möglichkeit der Kantone, «durch Ge-
setz die richterliche Beurteilung […] aus[zu]schliessen» (Art. 29a Satz 2), erheb-
lich. Diese enge Ausnahmeregelung für die Kantone ist deshalb notwendig, weil 
das BGer für den kantonalen Bereich die Anforderungen der Rechtsweggarantie, 
nämlich Prüfung aller Sachverhalts- und Rechtsfragen (vgl. vorne, Rz. 11), nicht 
erfüllen kann. Seine Kognition ist viel enger und deshalb müssen diese Aufgabe 
kantonale Gerichte übernehmen. − Im Folgenden werden einzelne Kategorien 
der Ausnahmen vom Gerichtszugang, vorab auf Bundesebene, dargestellt. 
2. Actes de Gouvernement und Akte von Parlament und 
Regierung 
Nach der in Frankreich entwickelten Doktrin gibt es Akte der Regierung 
«échappant par leur nature au contrôle des tribunaux» (CHARLES EISENMANN, 
Gerichtsfreie Hoheitsakte im heutigen französischen Recht, JöR 1953, 1 ff., 2). 
Dazu gehören einerseits alle Akte, welche die Beziehungen zwischen Regierung 
und Parlament betreffen, so die Gesetzesinitiative, die Bekanntmachung und 
Inkraftsetzung der Gesetze oder die Auflösung der französischen Nationalver-
sammlung, andererseits Akte im Bereich der internationalen Beziehungen wie 
Verhandlungen über Staatsverträge und deren Paraphierung, Ratifikation oder 
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Kündigung, Handlungen französischer Diplomaten im Ausland sowie Akte im 
Bereiche der Kriegsführung (vgl. KLEY, Rechtsschutz, 267 ff. m.H.).  
Diese Lehre hat Eingang in das VGG und das BGG gefunden. Gemäss Art. 83 
Bst. a BGG und Art. 32 Abs. 1 Bst. a VGG sind «Entscheide auf dem Gebiete 
der inneren oder äusseren Sicherheit des Landes, der Neutralität, des diplomati-
schen Schutzes und der übrigen auswärtigen Angelegenheiten, soweit das Völ-
kerrecht nicht einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung einräumt», von den 
Beschwerdemöglichkeiten ausgenommen. Zudem ist für diese Materien der BR 
zuständig, der keine mögliche Vorinstanz für das BGer und das Bundesverwal-
tungsgericht darstellt (vgl. hinten, Rz. 25).  
Gemäss Art. 86 Abs. 3 BGG können Kantone «Entscheide mit vorwiegend poli-
tischem Charakter» von der Rechtsweggarantie ausnehmen. Darunter fallen etwa 
Begnadigungen (vgl. hinten, Rz. 36) oder Richtpläne (Botsch. Totalrevision 
Bundesrechtspflege, 4327; vgl. auch KÄLIN, Rechtsweggarantie, 59; KISS, 
Rechtsweggarantie, 290; KOLLER, Rechtsweggarantie, 314). Entscheidend bei 
diesen kantonalrechtlichen Ausnahmen bleibt indes, dass das BGer stets angeru-
fen werden kann (vgl. vorne, Rz. 20), d.h. der Rechtsweg an das BGer (mit al-
lerdings beschränkter Kognition) bleibt auf jeden Fall gewahrt. 
Im Bereich des Bundes gelten fast alle Akte der BVers und des BR als gericht-
lich unanfechtbar nach Art. 189 Abs. 4 Satz 1, der sich in der Sache nicht nur auf 
das BGer, sondern auf alle Gerichte bezieht (TOPHINKE, Rechtsweggarantie, 98). 
Denn der BR und die BVers sind sowohl für das Bundesverwaltungsgericht als 
auch für das BGer generell keine zulässigen Vorinstanzen (vgl. Art. 86 BGG, 
Art. 33 VGG), wenn von wenigen Ausnahmen abgesehen wird (vgl. Art. 33 
Bst. a und b VGG; KARLEN, Bundesgerichtsgesetz, 51, Fn. 193). Trotz dieser 
klaren Vorinstanzenregelung zählt der Ausnahmekatalog für das Bundesverwal-
tungsgericht von Art. 32 VGG noch Zuständigkeiten des BR auf, die (sozusagen 
«doppelt») der Beurteilung durch das Bundesverwaltungsgericht entzogen sind. 
So ist die in Art. 32 Abs. 1 Bst. d VGG als Ausschlussgrund aufgeführte Geneh-
migung zur Errichtung und Führung einer Fachhochschule gemäss Art. 14 des 
Fachhochschulgesetzes vom 6. Oktober 1995 (FHSG, SR 414.71) ohnehin eine 
Angelegenheit des BR und schon nach der Vorinstanzenregelung des Art. 33 
VGG nicht an das Bundesverwaltungsgericht weiterziehbar. Entsprechendes 
liesse sich für die meisten Ausschlussgründe des Art. 32 VGG ausführen. 
Diese Ausschlüsse von der richterlichen Prüfung schiessen meist über das Ziel 
hinaus (so auch TOPHINKE, Rechtsweggarantie, 100), denn sie verhindern jegli-
che Rechtspflege, gerade auch hinsichtlich der Einhaltung des Verfahrensrechts. 
Etwas anderes mag für sog. Grossverwaltungsakte gelten, die in die Nähe der 
«actes de gouvernement» rücken. Diese sind politisch von so grosser Bedeutung, 
dass sie – obwohl materiell betrachtet Verwaltungsakte – noch dem Parlament 
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zur Genehmigung zugewiesen werden. Darunter fallen die Parlamentsbeschlüsse 
über die Genehmigung der atomrechtlichen Rahmenbewilligungen des BR 
(Art. 48 Abs. 2 KEG, Art. 32 Abs. 1 Bst. e Ziff. 1 VGG), die sogar dem fakulta-
tiven Referendum unterstehen. Auch diese Genehmigungsakte der BVers sind 
jeglicher Gerichtskontrolle entzogen, es sei denn, es handle sich dabei um Fra-
gen im Anwendungsbereich des Art. 6 Ziff. 1 EMRK (vgl. nachfolgende Rz. und 
die Bemerkungen von ANDREAS KLEY zu EGMR i.S. Balmer-Schafroth gegen 
Schweiz, EuGRZ 1999, 177 ff.). 
Art. 189 Abs. 4 Satz 2 ermöglicht bei Akten von BVers und BR Gegenausnah-
men, d.h. eine gerichtliche Rechtsprechungszuständigkeit. Diese ist stets bei 
Grundrechtsfragen zu beanspruchen. Hier schliesst die Rechtsprechung des 
EGMR zu den «strafrechtlichen Anklagen» und den «zivilrechtlichen Ansprü-
chen und Verpflichtungen» aufgrund von Art. 6 EMRK an. Die Gegenausnahme 
des Art. 189 Abs. 4 Satz 2 erlaubt, Art. 6 EMRK-relevante Akte von BVers und 
BR gemäss den Anforderungen des Art. 6 EMRK einer richterlichen Behörde 
zuzuweisen (anders noch das Konzept der Botsch. VE 96 [Justizreform], 531 f.). 
Im Hinblick auf Art. 6 EMRK hatte es das BGer noch vor Inkrafttreten der BV 
übernommen, eine Verfügung des BR ohne gesetzliche Überprüfungsermächti-
gung, aber gestützt auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK zu überprüfen (BGE 125 II 417 ff. 
und dazu ANDREAS KLEY, AJP 1999, 1491 ff.). Dafür bietet tatsächlich Art. 6 
EMRK und neu nun Art. 189 Abs. 4 Satz 2 eine Handhabe. 
Dem durch Art. 29a eröffneten Rechtsweg dürfen in einem eng umgrenzten 
Rahmen besondere Akte der Regierung und des Parlamentes entzogen werden 
(Art. 189 Abs. 4 Satz 1). Dagegen ist es zum vornherein unzulässig, Akte unterer 
Verwaltungsbehörden von einer Beschwerde auszunehmen. Es ist nicht sicher, 
dass der Bundesgesetzgeber dies in jedem Fall durchgehalten hat. Art. 177 
Abs. 3 erlaubt zwar die Übertragung von Geschäften des BR auf untere Verwal-
tungsbehörden, dabei muss aber der «Rechtsschutz sichergestellt sein». Dies 
bedeutet, dass Art. 29a dafür nun einen generellen gerichtlichen Rechtsschutz, 
und nicht bloss eine verwaltungsinterne Rechtsprechung verlangt (Botsch. 
VE 96 [Justizreform], 539). Der richterliche Rechtsschutz wird durch das Bun-
desverwaltungsgericht gemäss Art. 191a Abs. 2 und gemäss dem VGG sicherge-
stellt. Die Ausnahmen vom Zugang zum Bundesverwaltungsgericht gemäss 
Art. 32 Abs. 1 VGG sind nur dann unproblematisch, wenn an dessen Stelle das 
BGer mit voller Kognition oder eine andere Gerichtsinstanz zuständig sind (wie 
im Falle von Bst. b [siehe dazu hinten, Rz. 33] und g). Bei den übrigen Ausnah-
men gemäss Art. 32 Abs. 1 VGG fehlt eine gerichtliche Nachprüfung, denn der 
BR amtet entweder als (verwaltungsinterne) Beschwerdeinstanz (Bst. a und c 
gemäss Art. 72 VwVG) oder als erste Instanz (z.B. gem. Bst. d bei der Geneh-
migung von Fachhochschulen, vgl. vorne, Rz. 25, und gem. Bst. h bei Konzes-
sionen für Spielbanken, vgl. Art. 15 SBG. 
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Bei den Materien des Ausnahmekataloges von Art. 83 BGG sind (ausser den 
«actes de gouvernement» des Bst. a) fast immer das Bundesverwaltungsgericht 
oder ein kantonales Gericht zuständig. Es handelt sich also nicht um Ausnahmen 
im Sinne des Art. 29a Satz 2, sondern um Ausnahmen von der Zuständigkeit des 
BGer. Die Anforderungen der Rechtsweggarantie werden damit erfüllt, da eine 
voll prüfende Gerichtsinstanz genügt (vorne, Rz. 7). 
3. (Fast) keine Ausnahme mehr: politische Rechte 
Im Bereich der politischen Rechte des Bundes galt es, der Forderung des 
Art. 189 Abs. 1 Bst. f (vgl. Botsch. VE 96 [Justizreform], 530) nachzukommen: 
«Der Ausschluss der Beschwerde ans BGer gegen Abstimmungs- und Wahlent-
scheide ist verfassungswidrig» (Botsch. Totalrevision Bundesrechtspflege, 4322) 
geworden. In diesem Sinne hebt das BGG die besondere Rechtsmittelordnung in 
den Art. 81 und 82 BPR auf: Auch in eidgenössischen Angelegenheiten ist das 
BGer bei den politischen Rechten die letzte und die Art. 29a grundsätzlich genü-
gende Instanz. Damit scheint eine wichtige rechtsstaatliche Forderung erfüllt 
worden zu sein. Die Sache trügt aber, da nach Art. 189 Abs. 4 Satz 1 Akte des 
BR und der BVers unanfechtbar sind (KARLEN, Bundesgerichtsgesetz, 53). 
Die Aufzählung der zulässigen Vorinstanzen bei Stimmrechtssachen in Art. 88 
BGG bestätigt die ausnahmslose Umsetzung von Art. 189 Abs. 4 Satz 1, denn 
die nach Satz 2 möglichen Ausnahmen sind im BGG und im BPR nicht vorgese-
hen. Das bedeutet, dass alle Akte von BVers und BR in Stimmrechtsangelegen-
heiten unanfechtbar bleiben, so etwa die Ungültigerklärung einer Volksinitiative 
durch die BVers gemäss Art. 139 Abs. 3 und 173 Abs. 1 Bst. f (Botsch. Totalre-
vision Bundesrechtspflege, 4328). Im Rahmen von Art. 189 Abs. 4 hätte der 
Bundesgesetzgeber den Weiterzug an das BGer vorsehen sollen (so auch STEIN-
MANN, Komm. zu Art. 34, Rz. 5 und 21 und HALLER, Komm. zu Art. 189, 
Rz. 62), was aber vom BR nicht einmal beantragt war (Botsch. Totalrevision 
Bundesrechtspflege, 4327; vgl. auch Ber. SPK-S, Volksrechtsreform, 4830). Die 
Einführung der allgemeinen Volksinitiative in der Abstimmung vom 8. Februar 
2003 hat eine Beschwerdemöglichkeit wegen mangelhafter Umsetzung einer 
Volksinitiative durch die BVers ermöglicht (Art. 189 Abs. 1bis). Diese Bestim-
mung ist singulär und dürfte wohl kaum praktische Bedeutung erlangen. Sie 
zeigt aber an, dass das BGer bei Akten der BVers generell über die politischen 
Rechte wachen sollte.  
Von praktischer Bedeutung ist die Abfassung der an die Stimmberechtigten ver-
teilten sachlichen Abstimmungserläuterungen (vgl. Art. 11 Abs. 2 Satz 1 BPR). 
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Da der BR dafür zuständig ist, bleiben die Erläuterungen als solche wie bis an-
hin unanfechtbar (vgl. zur bisherigen Rechtslage BGer 1P.48/1992, ZBl 1992, 
308 ff.; so auch STEINMANN, Komm. zu Art. 34, Rz. 5 und 21). Das Bedürfnis 
nach einer gerichtlichen Kontrolle der Abstimmungserläuterung hinsichtlich 
ihrer Vereinbarkeit mit Art. 34 Abs. 2 ist ausgewiesen (TOPHINKE, Rechtswegga-
rantie, 105; HALLER, Komm. zu Art. 189, Rz. 62). Es fehlt allerdings der politi-
sche Wille, dass sich der BR einer Gerichtskontrolle unterzieht. Formal besteht 
freilich eine Möglichkeit, die Abstimmungserläuterungen des BR gerichtlich 
prüfen zu lassen. Nach Verteilung des «Bundesbüchleins» liesse sich zunächst 
nach Art. 77 Abs. 1 Bst. b BPR eine Abstimmungsbeschwerde an die Kantonsre-
gierung einreichen. Hier könnte z.B. eine unsachliche Erläuterung durch den BR 
gerügt werden. Deren Entscheid ist an das BGer weiterziehbar, und hier liesse 
sich dieselbe Rüge nochmals vorbringen. Es fragt sich, ob das BGer nicht über 
eine Fernwirkung von Art. 189 Abs. 4 Satz 1, in Analogie zu Art. 190, an die 
Erläuterungen des BR gebunden ist. Wird der Ausschlussgrund des Art. 189 
Abs. 4 Satz 1 formal verstanden, so dürfte das BGer gewissermassen akzesso-
risch über die Erläuterungen befinden. Ob es das freilich tun wird, ist offen, zu-
mal es gewissermassen das falsche Verfahren ist: Es geht nicht um die Durch-
führung einer Bundesabstimmung in einem bestimmten Kanton, sondern um die 
gesamtschweizerische Durchführung hinsichtlich sachlicher Abstimmungserläu-
terungen, und insofern ist das Verfahren nach Art. 77 Abs. 1 Bst. b BPR schief. 
Akte des Parlaments und der Regierung im Bereich der politischen Rechte der 
Kantone können nach Art. 88 Abs. 2 Satz 2 BGG von der Rechtsweggarantie auf 
kantonaler Ebene ausgenommen werden. Man kann diese Akte ebenfalls als 
actes de gouvernement bezeichnen; dazu ein Beispiel: Kantonale Verfassungen 
und Gesetze ermächtigen die Parlamente, bestimmte Beschlüsse, die grundsätz-
lich nicht referendumspflichtig sind, von sich aus dem Referendum zu unterstel-
len (sog. fakultativ fakultatives Referendum; vgl. etwa Art. 62 Abs. 1 Bst. f KV 
BE und dazu HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechte, 790 f.) oder etwa die 
Anrufung der kantonalen Dringlichkeitsklausel (KLEY, Rechtsschutz, 273 ff.). 
Diese Entscheide betreffen das Verhältnis der Teilorgane Volk und Parlament im 
Themenbereich der politischen Rechte. Letzterem steht dabei ein Entschlies-
sungsermessen zu, das die Kantone keiner Gerichtspflege zuzuführen brauchen. 
Selbstverständlich kann das BGer im Bereich der politischen Rechte der Kanto-
ne stets befasst werden (vgl. vorne, Rz. 20). Das BGer prüft dabei das gesamte 
anwendbare kantonale Recht und auch den Sachverhalt; insofern ist Art. 29a 
erfüllt. 
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4. Ermessensentscheide, Einbürgerungen, Begnadigungen 
Einige Ausschlussgründe betreffen Entscheidungen, die ausgesprochen ermes-
sensabhängig sind (Art. 83 Bst. e BGG, Ermächtigung der BVers zur Strafver-
folgung gemäss Art. 14 ff. VG und Art. 17 ParlG), und Bewilligungen bzw. Kon-
zessionen nach Art. 32 Abs. 1 Bst. d, f und h VGG, die vom BR erteilt werden. 
Hier soll das Ermessen von BVers und BR abschliessend ausgeübt werden (und 
eine Anfechtung fällt schon mangels geeigneter Vorinstanz dahin, vgl. vorne, 
Rz. 25). Der Ausschluss dieser Ermessensentscheide ist insofern fragwürdig, als 
neben dem Ermessen andere Fragen einer rechtlichen Beurteilung durch ein 
Gericht zugänglich sind, wie etwa Ermessensmissbrauch, -überschreitung oder 
die Einhaltung des Verfahrensrechts. 
Der gerichtliche Rechtsschutz bei der Einbürgerung ist bereits heute weitgehend 
sichergestellt. Die Einbürgerungsbewilligungen und -entscheide des Bundes 
können beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden, nicht aber beim 
BGer (Art. 83 Bst. b BGG; HÄFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht Justiz-
reform, Rz. 1358–1361). Die Einbürgerungsentscheide der Gemeinden und der 
Kantone können zwar wegen der vorgenannten Bestimmung nicht mit Be-
schwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten, aber stets mit der subsidiä-
ren Verfassungsbeschwerde gegen kantonale Akte angefochten werden (vgl. 
vorne, Rz. 20). Das BGG wahrt den Status quo beim Rechtsschutz (gl.A.: KAR-
LEN, Bundesgerichtsgesetz, 57 f.; BGE 129 I 217 ff. [Emmen] und BGE 129 I 
232 ff. [SVP-Einbürgerungsinitiative]). Der dadurch gewährte gerichtliche 
Rechtsschutz ist freilich begrenzt, da er nur die Rüge der Verletzung des Diskri-
minierungsverbots von Art. 8 Abs. 2 und der Verletzung von Verfahrensrechten 
gemäss Art. 29 Abs. 2 zulässt (BGE 129 I 222 f. E. 1.5). Eine schon weit gedie-
hene parlamentarische Initiative (Thomas Pfisterer vom 3. Oktober 2003 
[03.454]) möchte den Rechtsschutz verbessern und die Kantone zu gerichtli-
chem Rechtsschutz bei der ordentlichen Einbürgerung verpflichten (vgl. 
TOPHINKE, Rechtsweggarantie, 101; AB S 2005 1134 ff., vom StR angenom-
men). Die Frage, ob bei Willkürbeschwerden aufgrund von Art. 9 BV ein recht-
lich geschütztes Interesse gegeben sei, wird das BGer zu gegebener Zeit zu ent-
scheiden haben (KARLEN, Bundesgerichtsgesetz, 58); auch insofern bleibt es 
beim Status quo. 
Die Begnadigung, verstanden als eine nach Billigkeit ausgesprochene Milderung 
bzw. als Verzicht auf die Vollstreckung einer Strafe, wird i.d.R. von der Vereinig-
ten BVers oder vom Kantonsparlament ausgesprochen (KLEY, Rechtsschutz, 
275; z.B. AB N 2005 984). Der Gnadenentscheid stellt nach Auffassung des 
BGer einen Akt sui generis dar, der seiner Rechtsnatur nach keine Verfügung 
und auch kein Urteil ist (BGE 106 Ia 132 E. 1a, siehe die instruktive Debatte  
um die Begnadigung im Zusammenhang mit den Tessiner Wirren 1890, vgl. 
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Sten.Bull. [StR] 1891 297). Die Natur dieses Rechtsinstituts sowie das Schwei-
gen des Gesetzgebers zu dessen materiellen Voraussetzungen führt zum Schluss, 
dass die Begnadigung «nicht nach abstrakt formulierbaren, einheitlichen Regeln 
zugelassen oder ausgeschlossen werden sollte». Vielmehr steht der Behörde bei 
der Ausübung des Begnadigungsrechts «ein praktisch kaum begrenzbares freies 
Ermessen zu. Sie kann dieses Ermessen nicht nur unter Berücksichtigung der 
persönlichen Verhältnisse des Gesuchstellers ausüben, sondern sie darf daneben 
z.B. auch politische Gesichtspunkte in Betracht ziehen» (BGE 107 Ia 105 f. 
E. 3b). Eine bundesgerichtliche Überprüfung scheidet nicht mehr unbedingt aus, 
da ähnlich wie im Falle der negativen Einbürgerungsentscheide die Einhaltung 
des Verfahrensrechts und des Diskriminierungsverbotes gerügt werden kann (so 
TOPHINKE, Rechtsweggarantie, 103; gegenteilig BGE 117 Ia 86 E. 1b).  
5. Übergangsrecht 
Es ist zu beachten, dass Art. 130 Abs. 3 BGG (vgl. AUER, Auswirkungen, 
133 ff., 140; KARLEN, Bundesgerichtsgesetz, 74 f.) den Kantonen eine zweijäh-
rige Übergangsfrist einräumt, um die Rechtsweggarantie umzusetzen. Für die 
Dauer dieser Zeit besteht also gewissermassen eine weitere Ausnahme im Sinne 
von Art. 29a Satz 2 (vgl. Botsch. BG über die Bereinigung und Aktualisierung 
der Totalrevision der Bundesrechtspflege, 3077 f.). 
VII. Würdigung: «Hinkendes» Grundrecht 
Die Tragweite der Ausnahmen von der Gerichtszugangsgarantie gemäss Art. 29a 
Satz 2 ist unklar. Letztlich liegt es in der Hand des Bundesgesetzgebers zu ent-
scheiden, wie ernst er es mit der Rechtsweggarantie meint. Die BVers entschei-
det, von keinem Verfassungsgericht kontrolliert, nicht nach rechtlichen, sondern 
nach politischen Gesichtspunkten. Infolgedessen ist auf Bundesebene von 
Art. 29a nicht die lückenlose Durchsetzung gerichtlichen Rechtsschutzes zu 
erwarten (vgl. auch Votum Wicki [Berichterstatter], AB S Verfassungsreform 
106).  
Die Schwäche der schweizerischen Rechtsweggarantie fusst auf der fehlenden 
verfassungsgerichtlichen Kontrolle des Bundesgesetzgebers (KIENER/KUHN, 
Bundesgerichtsgesetz, 157). Art. 190 sorgt dafür, dass Art. 29a als Grundrecht 
«hinkt», d.h. auf den guten Willen des Bundesgesetzgebers angewiesen ist (vgl. 
auch Komm. zu Art. 5, Rz. 13 und zu Art. 194, Rz. 12). Der BR hatte in seinem 
Entwurf zum BGG diesen Mangel gesehen und einen Art. 78 Abs. 2 E-BGG 
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vorgesehen, wonach auch in den Materien des Ausnahmekataloges stets eine 
Beschwerde wegen Verletzung des Art. 29a möglich sei: «Der Ausschluss eines 
Sachbereichs von der Beschwerde an das BGer ist daher rechtsstaatlich nur ver-
tretbar, wenn ein unabhängiges Gericht die Entscheide in diesem Bereich we-
nigstens unter dem Blickwinkel der Einhaltung der Rechtsweggarantie prüfen 
kann» (Botsch. Totalrevision Bundesrechtspflege, 4324). Der Bundesgesetzge-
ber hat diese Bestimmung wieder gestrichen. Freilich wäre deren Wirksamkeit 
aufgrund von Art. 191 begrenzt gewesen. Er hat mit der subsidiären Verfas-
sungsbeschwerde für die Durchsetzung von Art. 29a hinsichtlich der Kantone 
gesorgt (vgl. Art. 113–119 BGG). Hinsichtlich des Bundes bleibt das Problem 
ungelöst, und insofern bietet die subsidiäre Verfassungsbeschwerde keinen Er-
satz. 
 
